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Resumen

De acuerdo con lo establecido en la Convencidon de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,
Colombia tiene el deber de adoptar las medidas necesarias para garantizar que los perjudicados
por actos de corrupcion puedan ser indemnizados. Sin embargo, no es claro si los particulares y/o
colectivos se encuentran legitimados procesalmente para exigir dicha reparacion en el ordenamiento
juridico colombiano, teniendo en cuenta que, pese a que la corrupcidn es un fendmeno que puede
generar danos individuales, sociales y colectivos, en la practica se suele reconocer al Estado y a sus
instituciones como los Unicos afectados. En consecuencia, se abordara dicho problema a partir del
analisis de la titularidad del bien juridico protegido en los delitos contra la administracidon publica y
de las normas que regulan el acceso a la reparacion de dafios causados por actos de corrupcion.
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Abstract

In accordance with the provisions of the United Nations Convention against Corruption (UNCAC),
Colombia must adopt all necessary measures to ensure the reparation of those who have suffered
damage because of an act of corruption. However, it is unclear whether private individuals or groups
have procedural standing to enforce that right under Colombian law. This uncertainty arises from
the fact that while corruption leads to individual, collective and social damages, the State and its
institutions are often recognized as the sole injured parties. Thus, the following discussion addresses
this issue concerning offences against public administration. It is based on an analysis of the nature
of the legal interest protected by crimes against public administration and the current Colombian
regulations in force related to the enforcement of the right to reparation for individuals or entities
who have suffered damages as a result of corrupt acts.
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Introduccion

La corrupcién es un fendmeno que afecta
seriamente a los individuos y a la sociedad
en general, en la medida en que distorsiona
el mercado, socava la legitimidad de las
instituciones e impacta negativamente sobre
los derechos humanos y el desarrollo de la
sociedad, entre otros efectos adversos.

Sin embargo, aunque su afectacion a Ia
colectividad es un hecho cierto, no siempre
resulta clara la dimensién del dano sufrido por
esta, ni tampoco la determinacién de quiénes
se encuentran legitimados para exigir su
reparacion ante las autoridades administrativas
y/o judiciales competentes.

En lo referente a la reparacion de los dafos
causados por actos de corrupcién, en el
ordenamiento juridico colombiano parece
existir una “monopolizacién” por parte del
Estado y sus instituciones que desconoce o
relega la participacidon de los particulares, tal
como acontece en el ambito contencioso-
administrativo. Sin embargo, en el ambito del
derecho penal, esta apariencia se contrapone
al reconocimiento que ha hecho el legislador
de los perjudicados del delito.

En ese orden de ideas, este articulo busca
contribuir a la resolucién del problema sobre
quiénes se encuentran legitimados en el
ordenamiento juridico colombiano para exigir
la reparacion de dafios causados con ocasién
de actos de corrupcion asociados a la comisiéon
de delitos contra la administracion publica.

Metodologia

Este articulo emplea una metodologia
cualitativa y descriptiva disefiada con el fin
de determinar quiénes tienen la legitimidad
para exigir reparacién por dafios causados por
actos de corrupcién relacionados con delitos
contra la administracién publica. Este andlisis
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se basa en la revision y examen de informacién
relacionada con el desarrollo doctrinal,
jurisprudencial y normativo del bien juridico
de la administracion publica y del derecho
a la reparaciéon en el ordenamiento juridico
colombiano.

Para tal efecto, se llevd a cabo una busqueda en
diferentes bases de datos, fuentes de consulta
abierta y bibliografia especializadas, con el
propdsito de caracterizar el bien juridico de
la administraciéon publica en el ordenamiento
juridico colombiano, comprender el alcance
del derecho a la reparacién y, de esa manera,
establecer quiénes se entienden como
legitimados para exigir tal derecho en el marco
del proceso penal a partir de la nocién de
titularidad del bien juridico.

La corrupcion y los delitos contra la
administracion publica

Enlaactualidadnohayconsensoconrespectoala
definicién del término corrupcion. Sin embargo,
algunas de las acepciones mas aceptadas
a nivel académico son la de Transparencia
Internacional (2022): “la corrupcidn es el abuso
del poder para beneficio propio”, y la del Banco
Mundial (2020): “la corrupcién es el abuso de
una funcién publica para obtener beneficios
privados y excluyentes”.

En Colombia, el documento CONPES 167
de 2013 adoptd la definicion de corrupcién
desarrollada por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), conforme a
la cual la corrupcion es “el uso del poder para
desviar la gestion de lo publico en beneficio
privado” (Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, 2013, p. 12). En el mismo
sentido, la Corte Constitucional ha manifestado
que la corrupcién genera una afectaciéon al
funcionamiento del Estado y, en particular, a los
principios que lo rigen (Corte Constitucional,
2012).
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A pesar de lo anterior, tanto a nivel normativo
como jurisprudencial, no se ha establecido una
definicion explicita del término “corrupcion”. En
lugar de enfocarse en una definicién general del
término, se ha priorizado la identificacién de
los actos o conductas que pueden considerarse
como tales (Corte Constitucional, 2013). No
obstante, recientemente, el legislador parecid
poner fin a esta discusion al promulgar la
Ley 2195 de 2022, la cual, en su articulo 59,
proporciona una definicion de los “actos de
corrupcion”. En términos precisos, esta norma
establece que este término se refiere a las
conductas punibles contempladas en los titulos
X, XI, XIVy XV de la Ley 599 de 2000, entre otros.

Asi pues, la corrupciéon y los delitos contra la
administracién publica se encuentran en una
relacion género-especie en la que a los delitos
contra la administracién publica les serian
atribuibles las caracteristicas esenciales del
género atendiendo al alcance de su definicion.
Al respecto, si bien no existe consenso sobre la
definicion del término corrupcién, con base en
las definiciones aceptadas mayoritariamente,
es posible identificar la alusién a los siguientes
elementos esenciales: (i) la existencia de un
abuso del poder, (ii) la desviacidn de la gestion o
de la funcién publica, v (iii) el beneficio privado
obtenido por quien incurre en el abuso, bien
sea en provecho propio o de un tercero.

En lo que respecta a los delitos contra Ia
administracién publica segun la legislacion
penal colombiana, la mayoria de estos ilicitos
involucran, al menos, dos de los elementos
enunciados: el abuso del poder y la desviacion
de la gestion publica. En lo referente al primer
elemento, dado que, en los delitos contra la
administracién publica, por lo general, el sujeto
activo calificado es el servidor publico, el abuso
del poder podria entenderse como la omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones,
de acuerdo con lo establecido en el articulo
6° de la Constitucion Politica. En lo relativo

al segundo elemento, bajo la concepcién
amplia de funciéon publica adoptada por la
Corte Constitucional, se entiende como tal a
las actividades desplegadas por los diferentes
organos publicos en aras de alcanzar los fines
del Estado (Corte Constitucional, 1998a). En
un sentido natural del lenguaje, su desviaciéon
implica la separacién de esos objetivos o de
las actividades definidas en el ordenamiento
juridico vigente para alcanzarlos.

En ese sentido, a partir de una definicién
basada en el entendimiento de los delitos
contra la administracién publica como actos
de corrupcion, con ellos se alude a aquellas
conductas tipicas, antijuridicas y culpables en las
que un servidor publico incurre en una omisiéon
o extralimitacidon de sus funciones al desviarse
de la funcién publica, bien sea porque se aparta
u omite ejecutar las actividades establecidas
para la consecucién de los fines del Estado, o
bien, porque se aleja de los fines perseguidos
propiamente dichos, tal como acontece en los
supuestos en los que estos son sustituidos por
fines privados.

Ahora bien, desde una perspectiva netamente
juridico-penal, los delitos contra la administra-
cién publica se definen a partir del bien juridico
protegido, en la medida en que éste constituye
su objeto de proteccidn. De ese modo, una co-
rrecta comprension de los delitos contra la ad-
ministracién publica, implica necesariamente la
delimitacion de la naturaleza y alcance del bien
juridico de la Administracion Publica, tal como
se explica a continuacion.

Bien juridico tutelado en los delitos
contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico colombiano

La Corte Constitucional se ha referido al bien
juridico tutelado en tres sentidos: (i) como
criterio de clasificacidn sistematica de los delitos
empleado porellegislador (Corte Constitucional,
1997), (ii) como un principio limitativo de la
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libertad de configuracion del legislador en
materia penal (Corte Constitucional, 2012a),
y como (iii) intereses que el legislador concibe
dignos de tutela juridica y que resultan
lesionados con ocasidn de la conducta punible
(Corte Constitucional, 1997).

Para un entendimiento adecuado de este
documento, se entiende a los bienes juridicos
en el tercer sentido, esto es, como los intereses
que el legislador concibe dignos de tutela
juridica y que resultan lesionados con ocasion
de la conducta punible.

En relacidon con cuales son dichos bienes, la
Corte Constitucional ha manifestado en diversos
pronunciamientos que el Unico concepto de bien
juridico vinculante en el ordenamiento juridico
se desprende de los postulados constitucionales
qgue fundamentan el Estado Social de Derecho,
en el que estos actian como un limite al poder
punitivo del Estado (Corte Constitucional, 2003).

Asi pues, en Colombia sélo es admisible una
concepcion del bien juridico tutelado derivada
de los principios y postulados de un Estado

Social de Derecho, cuyos limites corresponden
a aquellos previstos en los articulos 32.2 de
la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 16 de la Constitucidon
Politica de Colombia.

De manera concreta, al referirse al bien juridico
de la Administracién Publica, la Corte Suprema
de Justicia (CSJ) ha indicado que se trata de un
interés funcional o institucional que protege
los medios que facilitan el relacionamiento
entre los individuos y permiten garantizar la
efectividad de los derechos de las personas
(Sentencia 13922 de 29 de mayo de 1999. M.P.
Jorge Anibal Gémez Gallego, 1999).

A nivel doctrinal, el autor Rafael Chanjan (2017,
p. 147), sostiene que la administracién publica
es un bien juridico colectivo-institucional,
cuyo objeto de proteccion es el correcto
funcionamiento de la administracidén publica en
orden a garantizar la resolucidn de los conflictos
y la efectividad de los derechos de las personas.

Si bien la Administracion Publica es entendida
como un bien juridico institucional, esta
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concepcién debe entenderse a la luz del Estado
Social de Derecho, de tal forma que lo que se
protege no es la institucion en si, sino su correcto
funcionamiento de acuerdo con los principios
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica de 1991. De lo contrario, se incurriria
en el error de afirmar que lo que se protege es
la permanencia de la institucién, sin importar
cuales son los fines que orientan sus actividades,
incluso aunque ello representara un abandono
del reconocimiento del ser humano y de sus
derechos.

De ese modo, en el ordenamiento juridico
colombiano, el objeto de proteccion de la
administracion publica, como bien juridico
tutelado, corresponde al correcto ejercicio de
la funcién publica, entendida como el conjunto
de actividades que el Estado desarrolla para la
consecucion de los fines previstos en el articulo
2 de la Constitucién Politica, incluida la garantia
de la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion.

Una concepcion material de los bienes juridicos
institucionales va en contravia de propuestas
en las que se considere que su objeto de
protecciéon corresponde o estd mediatizado
por personas juridicas de derecho publico,
por cuanto esto reafirmaria la idea de que el
objeto de proteccién es el medio —instituciones
y actividades estatales—, sin considerar los fines
del Estado Social de Derecho, cuyo fundamento
es la personay la efectividad de sus derechos.

Adicionalmente, desde dicha éptica, el titular de
los bienes juridicos institucionales y, por tanto,
del bien juridico de la administracion publica,
en su condicién de tal, seria el Estado, lo que
resultaria contradictorio a la luz de un Estado
Social de Derecho, en el que sélo es admisible una
concepciéndelbienjuridicofundadaenloslimites
alalibertad del individuo derivada de su dignidad
humana y en la que, si bien la administracién
publica tiene un caracter supraindividual, no se
desliga de este fundamento esencial.

En ese orden de ideas, al ser un bien juridico
supraindividual, también se trata de un bien ju-
ridico colectivo, por cuanto su titularidad recae
sobre el grupo social al cumplir con los requi-
sitos de inexclusividad e indivisibilidad (Hefen-
dehl, 2001) y bajo el entendido de que el deber
de proteccion del bien juridico se deriva de la
necesidad de garantizar la efectividad de los
derechos de cada uno de los individuos que in-
tegran dicha colectividad.

En lo relativo a la segunda condicidn
enunciada, Echavarria sostiene que los bienes
juridicos colectivos son “de titularidad de
los ciudadanos ya que no cabe pensar en
conceptos superadores al individuo como
sujetos pasivos, debiéndose rechazar cualquier
bien juridico que no constituya una tutela
de la dignidad de la persona humana de Ia
que derivan los derechos de los ciudadanos”
(Echavarria, 2019, p. 40).

Ahora bien, aunque la concepcion del
bien juridico en el ordenamiento juridico
colombiano es incompatible con la posibilidad
de que el Estado sea el titular del bien juridico
de la administraciéon publica, en la practica
las autoridades judiciales, incluidas la Fiscalia
General de la Nacién y la Corte Suprema de
Justicia aceptan tal posibilidad (Fiscalia General
de la Nacion & Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, 2018, p. 11).

El reconocimiento del Estado como titular del
bien juridico a la administracion publica genera
serios cuestionamientos, debido a que, por
un lado, pone en tela de juicio la concepcién
del bien juridico que resultaria plausible en
un Estado Social de Derecho y, de otro lado,
genera interrogantes en torno a la legitimidad
de los particulares para exigir la defensa de los
intereses supraindividuales que pueden llegar
a ser afectados con la comisién del delito, asi
como la reparacién del dafio causado cuando
haya lugar a ello.
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Alcance del derecho a la reparacion en los
delitos contra la administracion publica

Los actos de corrupcidn, incluidos los
delitos contra la administracién publica, son
conductas que generan una seria afectacién a
la sociedad y a los individuos. Por ese motivo,
en el ordenamiento juridico, la comisidon de
dichas conductas es sancionada por el derecho
administrativo y por el derecho penal, segin
la naturaleza de quien incurre en la conducta.
Sin  embargo, independientemente del
régimen sancionatorio aplicable, en ambos
se utiliza como referente para la definicién de
la conducta objeto de sancién, la descripciéon
tipica efectuada por el legislador en la Ley 599
de 2000 (Codigo Penal).

Asi pues, sin perjuicio de la independencia
entre la accién penal y las acciones previstas
en el dmbito del derecho administrativo, no
siempre resulta sencillo realizar una distincion
material entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo, por lo menos desde un enfoque
que explique al derecho cémo es y no cémo
deberia ser. En efecto, desde el punto de vista
tedrico, dicha diferenciacién ha sido objeto
de un amplio debate a lo largo del tiempo en
el que se han establecido diversos criterios de
evaluacion, pero en el que autores como Cerezo
Mir sostienen que no es posible identificar
un criterio de diferenciacidn sustancial entre
ambos tipos de ilicitos (Cerezo, 1975, p. 166).

Enloreferente adichos criterios, Cerezo sostiene
que enlalegislacidn alemana uno de los criterios
empleados correspondia a “la importancia del
dano causado, o por la diferencia del grado de
desvalor de la acciéon” (Cerezo, 1975, p. 173).

No obstante, dicha diferenciacién resultaria
inaplicable para la sancién de los delitos contra
la administracion publica en el ordenamiento
juridico colombiano, como quiera que, al
emplear la misma descripcion juridica para la
definicion del ilicito, el dafio seria equivalente
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en los dos ambitos, por cuanto la conducta que
lo originaria seria sustancialmente idéntica.

Reparacion del daiio en el ambito
contencioso-administrativo

En el ambito contencioso-administrativo, la
reparacion de los dafios ocasionados por la
comisién de delitos contra la administraciéon
publica, entendidos como actos de corrupcion,
puede darse, en principio, a través de dos
medios de control: (i) reparacién directa y
(ii) proteccion de los derechos e intereses
colectivos.

En relaciéon con la aplicabilidad de estos
medios de control en aquellos eventos en los
gue se presenta un dafio derivado de actos
de corrupcion, incluidos los delitos contra la
administraciéon publica, el Capitulo IX de la Ley
2195 de 2022 introdujo una serie de novedades
respecto a su procedencia y alcance que deben
ser considerados para su ejercicio.

En particular, un elemento a resaltar es que,
cuando se trata de la reparacién de dafios
ocasionados por actos de corrupcion, los
titulares de la accidn de reparacién directa son
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y la entidad publica lesionada.

Por su parte, el medio de control de proteccién
de los derechos e intereses colectivos, cuya
naturaleza es preventiva, puede serinterpuesto
por cualquier persona natural o juridica, pero
no prevé mecanismos para que los particulares
o los grupos determinados afectados por el
delito puedan obtener, de manera directa, la
reparacion integral del dafio que les haya sido
ocasionado.

En lo referente al medio de control de
reparacion de los perjuicios causados a un
grupo—también denominadaaccién de grupo—,
el legislador no establecié ninguna disposicion,
en el marco de la Ley 2195 de 2022, a partir de
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la cual sea posible inferir su aplicabilidad para
la reparacién de dafios derivados de actos de
corrupcion.

Por el contrario, a partir del contenido de la ley
citada, lo mas cercano al cumplimiento de la
funcién de dicho medio de control, consiste en la
posibilidad que tienen los afectados individuales
o colectivos de solicitar a la Procuraduria
General de la Nacién (PGN) que los considere
en los procesos de restablecimiento de los
derechos y en la reparacion integral pecuniaria
y no pecuniaria. Sin embargo, la norma no
regula con claridad la vinculatoriedad de tales
solicitudes para la PGN, ni los criterios a ser
tenidos en cuenta en su respectiva evaluacion.

De ese modo, con base en lo expuesto, podria
afirmarse que, en el ambito contencioso-
administrativo, el Estado es el Unico facultado
para gozar directamente del derecho a Ia
reparaciéon pecuniaria y no pecuniaria de los
dafios derivados de la comisidn de delitos contra
la administracion publica, sin que se garantice
el mismo derecho para los particulares y para
las colectividades que hayan sido afectados
directamente por la conducta punible.

En efecto, los particulares, en condicién de
‘afectados individuales o colectivos de los
actos de corrupcién’ tienen la condicidon de
meros intervinientes en el tramite del medio de
control de reparacién directa y su acceso a la
reparacion estd sometido a lo establecido por
la PGN para tal fin. A eso se suma que el Unico
medio de control directo establecido por el
legislador a su favor para defender sus intereses
tiene un caracter preventivo y no resarcitorio,
y que el 100% de los dineros recaudados para
la reparacién del dafio a través del Fondo de
Reparacion de Victimas (FRV) son destinados de
manera directa al Estado y a sus instituciones.

En lo atinente a la procedencia de la reparaciéon
por actos de corrupcién en el ambito
contencioso-administrativo, un interrogante

que existe en la legislaciéon consiste en
determinar si para el ejercicio de los medios
de control aplicables debe existir una sentencia
penal condenatoria en contra de quienes
puedan ser considerados autores y/o participes
del delito o si, por el contrario, seria procedente
de manera auténoma bajo la aplicacién de
criterios similares a los que, a modo de ejemplo,
se han utilizado para defender la autonomia
del delito de lavado de activos respecto de sus
delitos fuente.

Afirmar que dicha independencia se derivaria
de una diferencia material entre el dmbito
de reparacion del derecho administrativo y el
del derecho penal, resultaria un argumento
relativamente débil. Esto se debe a que el acto de
corrupcion es definido expresamente por medio
de la remisidn a la ley penal, de tal forma que la
conducta que debe ser probada en los procesos
contencioso-administrativos es, en ultimas, la
conducta punible definida por el legislador.

Adicionalmente, la exigencia de dicho requisito
previo no resultaria del todo descabellada,
como quiera que, para el caso de la sanciéon
administrativa por actos de corrupcién de las
personas juridicas, se requiere la existencia de
una sentencia penal condenatoria ejecutoriada
o un principio de oportunidad en firme, contra
alguno de sus administradores o funcionarios.
No obstante, la respuesta a esta cuestion va
mas alla del alcance de este articulo.

Reparacion del daino en el ambito del
derecho penal

En concordancia con el articulo 2341 del
Codigo Civil*, el articulo 95 de la Ley 599 de
2000 dispone que “la conducta punible origina
la obligacién de reparar los dafios materiales
y morales causados con ocasién de aquella”
y establece que son titulares de la accidn civil
las personas naturales, o sus sucesores y las
juridicas perjudicadas directamente por la
conducta punible.
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Asimismo, la norma citada establece la figura
del denominado “actor popular”, quien “tendra
la titularidad de la accidn civil cuando se trate
de lesion directa de bienes juridicos colectivos”.
Por consiguiente, tratdndose de los delitos
en los que el bien juridico protegido es de
naturaleza colectiva, tal como acontece en los
delitos contra la administracién publica, el actor
civil popular se encontraria legitimado para
exigir la reparacion del daio causado.

Sin embargo, la determinacidn de la titularidad
de la accion popular y, particularmente, su
alcance en el marco del actual procedimiento
penal no es clara debido (i) al poco desarrollo
que ha tenido la figura desde su surgimiento
al abrigo del paradigma juridico-penal de la
Constitucidn Politica de 1991, (ii) su olvido en el
marco del procedimiento penal regulado en la
Ley 906 de 2004 vy (iii) el papel preponderante
que el Estado ha asumido en la solicitud de la
reparacion de los dafios causados por actos de
corrupcion.

Desarrollo de la figura del actor civil popular

La figura del actor civil popular fue consagrada
por primera vez en el Decreto 2700 de 1991,
cuyo articulo 43 disponia expresamente que,
tanto el actor civil individual, como el actor
popular, eran titulares de la accién civil derivada
de la conducta punible, pero dejaba abierta la
pregunta en torno a quién podia ostentar tal
condicidn.

En la Corte Constitucional se empezd a
desarrollar la figura. Aunque inicialmente se
pensaba que cualquier persona podia intervenir
en el proceso penal como actor popular, la
Corte limito su alcance tratandose de los delitos
contra la administracion publica. Esto se debié a
su determinacion de que en tales casos, ninguna
otra persona distinta a la persona de derecho
publica afectada podia arrogarse el derecho
a perseguir la reparacién del dafio generado
por la conducta punible tanto a ella como a la
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comunidad, la cual se encontraba representada
por el Ministerio Publico (Corte Constitucional,
1998b).

En relacién con la posicion mayoritaria
asumida por la Corte Constitucional (Corte
Constitucional, 1998b), el Magistrado Carlos
Gaviria Diaz, mediante salvamento de voto
manifesté que, desde su perspectiva, la postura
asumida por la Corporacion carecia de sustento
constitucional y legal, debido a que la figura
del actor civil popular debia interpretarse a la
luz de los principios democraticos y el caracter
participativo de la Constitucién Politica de
1991. Por tanto, consideraba inadmisible que la
intervencién de la persona juridica de derecho
publica perjudicada impidiera la participacion
del actor popular.

A su juicio, la postura asumida por la Corte
también rayaba con una interpretacion
teleoldgica de la legislacion penal, como quiera
que, en relacién con el alcance de la figura del
actor civil popular, en la discusién legislativa se
indicé que su establecimiento resultaba légico
bajo una concepcién en la que se busca que
el ciudadano sea un agente que contribuya
activamente a la persecucién penal en aquellos
eventos en los que se genera un dafo colectivo
en correspondencia con lo dispuesto en los
articulos 318 y 95 de la Constitucién Politica de
1991.

Sin embargo, la posicién asumida por la Corte
Constitucional varié con posterioridad a la
expedicidon de la Ley 600 de 2000, cuyo Titulo |
regulaba lo referente a la participacion tanto del
actor civil individual como del actor civil popular.
En aguel momento, el Cédigo de Procedimiento
Penal disponia que solo un ciudadano podia
actuar como actor civil popular y que se
reconoceria a quien se constituyera primero
como tal.

Asi pues, la Corte Constitucional manifestd
que, tratdndose de bienes juridicos colectivos,
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cualquier persona podia intervenir como
actor civil popular, siempre que justificara la
existencia de un compromiso genuino con el
esclarecimiento de los hechos investigados vy
con la promocién y proteccion de dichos valores
(Corte Constitucional, 2005).

En vigencia de la Ley 600 de 2000, el actor
popular tenia derecho a recibir parte de la
indemnizacion solicitada como consecuencia de
la lesién ocasionada al bien juridico colectivo,
la cual era distribuida del mismo modo que las
acciones de grupo?.

No obstante, desde la dptica del alto tribunal
constitucional, el alcance del derecho a la
reparacién del actor civil popular no siempre
fue pacifico, puesto que existian dos posturas
opuestas: una que defendia su intervencion
Unicamente para la obtencién de unareparaciéon
patrimonial y otra que reconocia la importancia
de la intervenciéon del actor popular con la
finalidad de satisfacer derechos de contenido
no patrimonial en concordancia con el concepto
de reparacién integral.

Al respecto, en pronunciamientos recientes
correspondientes a procesos penales regidos
por la Ley 600 de 2000 en los que se juzgaba
la comision de delitos contra el medio
ambiente o delitos asociados con violaciones
de derechos humanos, es posible evidenciar
el reconocimiento de perjuicios materiales y
morales a favor del actor civil popular (Corte
Suprema de Justicia, 2014), ademds de que
se reconocia a aquél el derecho a solicitar la
practica de pruebas.

En lo referente a la naturaleza juridica del
actor popular, la doctrina tampoco ofrece una
aproximacion clara. En algunos de los primeros
abordajes tedricos que se hicieron de la figura,
se equipaba al actor popular al que hace
referencia el articulo 95 del Cédigo Penal con
el actor popular constitucional. No obstante, es
pertinente anotar que la Corte Constitucional

explicd que se trata de dos acciones claramente
diferenciadas (Corte Constitucional, 2003).

Ahora bien, en el afio 2004 fue expedido el
actual Codigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004), en el cual no se incluydé ninguna
disposicion relativa al actor civil populary, en su
lugar, se desarrollé el concepto de victima. Este
hecho generd un vacio legal en lo atinente al
actor popular, puesto que la figura se encuentra
contemplada en el articulo 95 de la Ley 599 de
2000, sin que hasta la fecha haya sido regulada
o se haya determinado expresamente si se
encuentra subsumida en el concepto de victima.

Respecto a la posibilidad de que la figura del
actor civil popular haya sido derogada por
medio de la Ley 906 de 2004, es necesario
considerar que la derogatoria tacita se produce
cuando, a partir del contenido y alcance de una
norma nueva, es imposible que coexista o sea
aplicada al mismo tiempo, una norma anterior
(Lépez, 2008, p. 57).

En consecuencia, para afirmar que la figura del
actor civil popular fue derogada tacitamente,
resultaria necesario demostrar que dicha figura
es incompatible con las disposiciones previstas
en la Ley 906 de 2004 vy, particularmente, con
el concepto de victima. Por el contrario, si
ambas disposiciones son compatibles bajo
una interpretacion razonable, las dos deben
considerarse vigentes.

Sin perjuicio de lo anterior, no se puede
desconocer que el actor civil popular
corresponde a una figura regulada en el derecho
sustancial, cuya creacion se produjo, incluso,
con anterioridad a la expedicion de la Ley 600
de 2000 y que, tal como lo ha afirmado la Corte
Suprema de Justicia, la constituciéon de parte civil
representa un mecanismo para el reconocimiento
de los afectados por el delito en el marco del
proceso penal, pero no se puede confundir con
el concepto de victima vigente en la Ley 906 de
2000 (Corte Suprema de Justicia, 2015).
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Lo anterior deriva en que, mas alld de su
denominaciéon como ‘actor civil’, la vigencia del
contenido y alcance de la norma no se predica
de su aplicabilidad en un modelo procesal
determinado, sino de la respuesta a la pregunta
sobre si el titular de la accidn civil popular puede
ser considerado una victima.

Alcance de la figura del actor civil popular en
el proceso penal regulado en la Ley 906
de 2004

La determinacién de si es posible incluir la
figura del actor popular dentro del concepto de
victima adoptado en la Ley 906 de 2004 implica
conocer el contenido que el legislador y los
jueces han dado a dicho concepto, con el fin de
identificar si existe una correspondencia entre
sus elementos esenciales o si, por el contrario,
la figura del actor popular es incompatible con
actual Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906
de 2004).

Por ese motivo, a continuacién, se explicard
el concepto de victima, el alcance de la
intervencién del Estado y, finalmente, el modo
en el que deberia entenderse la figura del actor
popular en el proceso penal regulado en la Ley
906 de 2004.

Concepto de victima en la Ley 906 de 2004

En el ordenamiento juridico colombiano, el de-
ber de reparacidn del dafio ocasionado con el
delito, en el marco del proceso penal, se des-
prende del articulo 250 de la Constitucién Po-
litica de 1991, cuyo numeral 6 establece que la
Fiscalia General de la Nacidn debera disponer
el restablecimiento del derecho y la reparacién
integral de los afectados por el delito.

En la Sentencia C-516/07, la Corte Constitucio-
nal precisé que la expresion “afectados del de-
lito” incluye tanto a las victimas como a los per-
judicados que hubiesen sufrido un dafio cierto
como consecuencia del delito, es decir, distin-

guié dos categorias de sujetos con el derecho a
ser reparados.

Respecto de tal distincién, la Corte Suprema de
Justicia ha manifestado que los conceptos de
victima y perjudicado tienen una connotacion
similar, razéon por la que la Ley 906 de 2004 los
englobd en el término genérico de “victimas”,
cuya definicién fue establecida expresamente
por el legislador en el articulo 132 al aludir a
ellas como “las personas naturales o juridicas
y demads sujetos de derechos que individual o
colectivamente hayan sufrido algun daifio como
consecuencia del injusto”.

Sin embargo, si bien en la Ley 906 de 2004
el concepto de victimas engloba a ambas
categorias, la CSJ ha indicado que los
perjudicados son las victimas indirectas del
delito (Auto Interlocutorio de 6 de julio de 2011.
Concepto y exigencias para el reconocimiento
de victimas), término que contrasta con el de
victimas directas.

En relaciéon con esta clasificacion, la Corte Cons-
titucional ha sefialado que, aunque, por lo ge-
neral, el término de “victima directa” se asocia
al sujeto pasivo de la conducta punible o al ti-
tular del bien juridico tutelado, el delito genera
una afectacién que trasciende dicho dmbito v,
en consecuencia, genera perjuicios a otros su-
jetos de derecho (Corte Constitucional, 2007).

Asi pues, en contraposicion con la definicién de
victima directa, las victimas indirectas corres-
ponderian a aquellos afectados por el delito
que no son titulares del bien juridico tutelado
y respecto de los cuales es posible acreditar un
dano individual o colectivo, cierto, real y con-
creto ocasionado por el delito, aunque no sea
directo.

A diferencia de otros dmbitos de reparacion,
en materia penal la Corte Constitucional decla-
ré inexequible el apartado del articulo 132 de
la Ley 906 de 2004 que seiialaba que el daho
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debia ser directo, puesto que, a su parecer, el
caracter “directo” del dafio hace referencia a un
elemento de imputacidon y no a una condicion
de existencia del dafio propiamente dicho, por
cuanto limitaria significativamente el derecho
de las victimas a contar con un recurso judicial
efectivo (Corte Constitucional, 2007).

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional coinciden en afirmar que,
tanto a las victimas como a los perjudicados por
el delito, les asisten los mismos derechos y fa-
cultades en el marco del proceso penal, en aras
de lograr la satisfaccion de sus derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion.

Tales derechos de las victimas —en un senti-
do amplio— comprenden los relativos a: (i) ser
informadas y escuchadas en relaciéon con la
suerte de las investigaciones, la acciéon penal y
la terminacion anticipada del proceso; (ii) so-
licitar medidas orientadas a su proteccién y al
amparo de sus derechos; (iii) ejercer facultades
probatorias; (iv) ser escuchadas respecto de los
términos de la acusacion; y (v) participar en la
audiencia de juicio oral (Corte Constitucional,
2018).

En ese orden de ideas, resulta claro que, en el
ambito penal, el concepto de victima es enten-
dido bajo una concepcién amplia que no sdlo
cobija a los titulares del bien juridico tutelado,
sino a cualquier persona afectada por el delito,
siempre y cuando se cumpla con el requisito de
demostrar la existencia de un dafo real, con-
creto y especifico, tras lo cual, quien ostente tal
calidad, podra gozar de las facultades que la le-
gislacién y la jurisprudencia han reconocido a la
victima, incluida la de constituirse en parte civil.

El rol del Estado en procesos penales por
delitos contra la administracion publica

Si bien en el actual procedimiento penal se aco-
ge una nocion amplia de victima que permite

la concurrencia de diversos intervinientes en tal
calidad, lo cierto es que el legislador ha estable-
cido algunas previsiones especiales aplicables
a los procesos penales adelantados por delitos
contra la administracion publica.

Al respecto, el articulo 36 del Estatuto Antico-
rrupcién (Ley 190 de 1995) establece que el
deber de la persona juridica de derecho publi-
co afectada de constituirse como parte civil en
los procesos adelantados por delitos contra la
administracién publica. Aunque esta disposi-
cién es anterior a la entrada en vigencia de la
Ley 906 de 2004, la Corte Suprema de Justicia
ha manifestado que no puede entenderse que
tal obligacidn es aplicable unicamente a los pro-
cesos adelantados bajo la Ley 600 de 2000, por
cuanto se estaria confundiendo el mecanismo
procesal previsto por la ley para el reconoci-
miento de los afectados del delito con los de
victima y perjudicado incorporados en la Ley
906 de 2004.

De ese modo, en los delitos contra la adminis-
tracion publica, la persona juridica de derecho
publico afectada no sélo puede, sino que tiene
el deber de concurrir como victima en el proce-
so penal. Sin embargo, la CSJ también ha sido
clara en afirmar que su intervencién no es 6bi-
ce para impedir que al proceso penal confluyan
otros afectados por el delito (Corte Suprema de
Justicia, 2015).

Esa posicion ha sido asumida por la CSJ para
gue, a modo de ejemplo, pueda acudir como
victima, ademads de la persona juridica de dere-
cho publico afectada, la Contraloria General de
Republica.

Paralelamente, ademas de las personas de de-
recho publico afectadas, el Estado también
puede intervenir en el proceso penal por inter-
medio de la Agencia Nacional de Defensa Juri-
dica del Estado (ANDJE), quien de acuerdo con
el articulo 610 del Cédigo General del Proceso,
puede actuar ante cualquier jurisdiccidon bien,
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como apoderada de la entidad publica faculta-
da o como interviniente en los procesos en los
gue una de las partes es un ente publico o en
los que resulte necesario defender los intereses
patrimoniales del Estado.

En aquellos eventos en los que actla como in-
terviniente, la ANDJE tiene las mismas faculta-
des atribuidas a la entidad o entidades publicas
vinculadas. Asi pues, en los términos del Codi-
go General del Proceso, la ANDJE podria actuar
como (i) apoderada de las entidades publicas
gue sean reconocidas como victimas en el pro-
ceso penal o (ii) como interviniente. En todo
caso, en ambos supuestos, por expreso manda-
to legal, la ANDIJE tendria las mismas facultades
reconocidas a las victimas, incluida la de soli-
citar la reparacién por el dafio causado con la
conducta punible.

Ahora bien, otra entidad publica que juega un
papel preponderante en el proceso penal es el
Ministerio Publico, quien, segun lo previsto en
los articulos 207 de la Constitucién Politica de
1991 y 109 de la Ley 906 de 2004, intervendra
en el proceso penal en calidad de “agente es-
pecial”, con el objeto de velar, entre otros, por
la defensa del orden juridico, el patrimonio pu-
blico o los derechos y garantias fundamentales.

Para tal fin, el legislador le asigna una funcién de
representante de la sociedad en virtud de la cual
puede solicitar, tanto la indemnizacién de los
perjuicios ocasionados, como el restablecimien-
to y la restauracion del derecho cuando se lesio-
nan intereses colectivos, entre otros aspectos.

De cierto modo, la facultad en comento guarda
correspondencia con el rol asignado al Ministe-
rio Publico en la Ley 600 de 2000, en la medida
en que, al igual que el actor popular, también
se encontraba autorizado para ejercer la accion
civil cuando se tratara de la lesién directa a bie-
nes juridicos colectivos.

La designacidn del Ministerio Publico como re-
presentante de la sociedad vetaria, en princi-

pio, la posibilidad de que cualquier particular se
arrogara tal calidad en procesos penales adelan-
tados por delitos contra la administracién publi-
ca y, en consecuencia, seria el Ministerio Publi-
co el Unico facultado para solicitar la reparacion
del dafio ocasionado a la sociedad con ocasion
de delitos contra la administracién publica.

Sin embargo, bajo un entendimiento de la so-
ciedad como un ente abstracto, dicha restric-
ciéon no necesariamente aplicaria a aquellos
colectivos determinados o determinables que
puedan acreditar la existencia de un dafio cier-
to, real y especifico derivado de la comision
de un delito contra la administracion publica,
evento en el cual podrian invocar su condicién
de victimasy, en consecuencia, solicitar la satis-
faccién de sus derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién.

En conclusidn, los intervinientes pertenecientes
al Estado que podrian participar en el proceso
penal, con el fin de solicitar la reparacion de
los dafios causados por la conducta punible
son: (i) las personas juridicas de derecho
publico afectadas en condicién de victimas,
(ii) la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado en condicién de apoderada de la
persona juridica afectada o en condicion de
interviniente, y (iii) el Ministerio Publico en
condicidon de representante de la sociedad.

Contenido y alcance de la figura del actor
popular en la Ley 906 de 2004

Con base en lo expuesto, es plausible afirmar
gue, si bien con la entrada en vigor de la Ley
906 de 2004 fue derogada la regulacion del
actor popular, esta figura continda vigente en el
ordenamiento juridico colombiano y, por ende,
se encuentra legitimada para intervenir en el
proceso penal en aquellos eventos en los que
la conducta punible genera una lesién directa a
bienes juridicos colectivos.

Si bien la Ley 906 de 2004 introdujo un nuevo
mecanismo para el ejercicio de los derechos
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de los afectados del delito, no elimind los
fundamentos que originan el deber de
reparaciéon. Por el contrario, establecid una
nocién mucho mds amplia en la que el concepto
de victima incluye a cualquier persona natural o
juridica, individual o colectiva, que acredita la
existencia de un dafio cierto, real y concreto.

De esa manera, dentro del alcance del término
victima encaja la figura del actor popular. En
otras palabras, el actor popular en el proceso
penal establecido en la Ley 906 de 2004, debe
ser entendido como una victima, en razén a
que comparte los elementos esenciales que
permiten su caracterizacion como tal. Estos
elementos son: (i) el padecimiento de una
afectacidon generada por el delito, (ii) el deber
de demostracién de un dafio cierto, real y
concreto y (iii) la existencia de una finalidad
constitucionalmente legitima que justifica su
intervencion.

Aunque hasta acd pareceria clara la naturaleza
del actor popular en el proceso penal regulado
en la Ley 906 de 2004, lo cierto es que a causa
de la derogatoria de la Ley 600 de 2000, esta
figura se encuentra en un contexto equiparable
al existente antes de la entrada en vigor de
dicha norma, puesto que no resulta tan sencillo
definir quién puede ostentar tal condicion.

En relacion con este aspecto, se pueden
distinguir dos puntos de vista segun se adopte
una interpretacion restringida o amplia de la
Ley 906 de 2004. En efecto, con base en una
interpretacién restrictiva de la norma, el actor
popular estaria representado en el proceso
penal por el Ministerio Publico, en la medida
en la que el legislador lo designé expresamente
como representante de la sociedad.

Esta perspectiva coincide con la postura asumida
por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-
717/98, en la que manifestd que los intereses
de la sociedad en procesos penales adelantados
por delitos contra la administracion publica se

encontraban representados por el Ministerio
Publico y, por tanto, la participacién del actor
popular era incompatible con la de aquél.

Una interpretacion en este sentido contradice
los principios que rigen el Estado Social de
Derecho y la finalidad perseguida por el
legislador con la creacién de la figura del actor
popular. Adicionalmente, una limitacion al
actor popular o su sustitucién por el Ministerio
Publico reafirma la captura de los derechos
de los afectados del delito por parte del
Estado cuando se trata de delitos contra la
administracion publica.

Por el contrario, bajo una interpretacion amplia
que atienda a la connotacidn que se ha dado a
la victima en el proceso penal regulado en la Ley
906 de 2004, asi como a la concepcidn del bien
juridico admisible en el ordenamiento juridico,
el titular del bien juridico de la administracion
publica serialasociedad y/o la colectividad en su
conjuntoy, por tanto, cualquier persona, natural
ojuridica, estaria legitimada paraintervenirenel
proceso penal en condicién de victima, siempre
y cuando se cumpla con los requisitos relativos
a la acreditacion del dafio y a la existencia de
una finalidad constitucionalmente legitima que
justifique su intervencion.

No obstante, tal como se indicé previamente,
en el ordenamiento juridico colombiano existe
una tendencia a atribuir al Estado la titularidad
del bien juridico de la administraciéon publica,
en contraposicion con los fundamentos sobre
los cuales se cimenta la nocién del bien juridico
en el Estado Social de Derecho: el ser humano
y su dignidad.

En la prdctica, la posibilidad de que el actor
popular pueda ser representado por un
ciudadano vy, particularmente, en procesos
penales adelantados por delitos contra
la administracion publica, puede parecer
contraproducente, puesto que podria pensarse
que la reparacién pecuniaria de los particulares
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derivaria en una afectacién al patrimonio
publico que incrementaria la dimensién del
dafio generado por la corrupcién.

Empero, esa vision desconoce abiertamente el
derecho a la reparacidn integral de las victimas
al ignorar que sus pretensiones pueden estar
orientadas a la satisfaccion de otros derechos
de contenido no patrimonial como los derechos
a laverdad y a la justicia.

En suma, pese a que una interpretacidon
restrictiva constituye una via facil para dejar
a un lado los problemas tedrico-practicos que
supone la participacion del actor popular en
procesos penales adelantados por delitos
contra la administracién publica, con base en los
principios y postulados constitucionales sélo es
admisible una interpretacién que propenda por
su participacién aun cuando con ello se desafie
la posicion preponderante del Estado y se
genere la necesidad de establecer mecanismos
que permitan armonizar los intereses de las
diferentes partes interesadas.

Asimismo, el reconocimiento del actor popular
como victima en el marco del proceso penal
regulado en la Ley 906 de 2004 también
genera serios cuestionamientos relativos al
posible quebrantamiento de los principios
caracteristicos de un sistema penal con
tendencia acusatoria, especificamente, del
principio de igualdad de armas.

No obstante, no es posible concluir que Ia
intervencién del actor popular genere per se una
vulneracion del principio en mencidn, teniendo
en cuenta que, al ser equiparado a una victima,
el actor popular ejerceria sus derechos con el
mismo alcance y en las mismas condiciones
que, tanto el legislador como la jurisprudencia,
han reconocido a las victimas vy, para lo cual,
han considerado dicho principio como criterio
de interpretacién en aras de garantizar su
salvaguarda.
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Adicionalmente, el entendimiento del actor
popularcomounavictima,noobstruyelafacultad
del legislador para establecer una regulacion
que limite, en mayor medida, la intervencién del
actor popular en comparacién con la de otras
victimas, atendiendo a las particularidades de
su naturalezay a las finalidades perseguidas por
medio de su reconocimiento.

En lo referente a los riesgos asociados a un
posible abuso del derecho por parte del actor
popular, éstos también podrian ser controlados
por el legislador a través del establecimiento de
reglas que definan claramente la oportunidad,
condiciones y alcance de su intervencion. Sin
embargo, ante la disyuntiva entre eliminar la
fuente del riesgo o gestionarlo, se debe optar
por aquella opcidon que permita garantizar la
efectividad de los derechos de las victimas, sin
sacrificar los derechos y garantias del procesado.

La elaboracion de una propuesta de regulacién
del actor popular en el marco de la Ley 906 de
2004 se trata de un asunto que requiere ser
estudiado a profundidad. No obstante, una
expectativa minima consiste en la imposibilidad
de que al actor popular le sean reconocidos
derechos o facultades que superen aquellos que
le asisten a las demas victimas, puesto que con
ello se quebrantaria el principio de igualdad.
En todo caso, al ser considerado una victima,
es el legislador quien debe definir los términos
de su intervencidon por expreso mandato
constitucional, siempre y cuando respete los
limites de su poder de configuracién normativa.

Conclusiones

Con base en lo expuesto, es posible arribar a las
siguientes conclusiones respecto de la legitimacion
para exigir la reparacion del daifo causado por
delitos contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico colombiano:

En la actualidad, es posible apreciar una
monopolizacién del derecho a la reparacion de los
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daios causados por delitos contra laadministracion
publica por parte del Estado, en la medida en que,
tanto en el dambito contencioso-administrativo,
como en el penal, el legislador ha asignado
formalmente al Estado y a sus instituciones la
titularidad de los mecanismos juridicos a través
de los cuales es posible exigir el derecho a la
reparacion.

En correspondencia con los valores y principios
que inspiran el Estado Social de Derecho, la admi-
nistracion publica es un bien juridico de naturaleza
colectiva e institucional, cuyo objeto de proteccion
corresponde al correcto ejercicio de la funcién pu-
blica, entendida como el conjunto de actividades
que el Estado desarrolla para la consecucién de sus
fines en el marco de los principios previstos en la
Constitucion Politica. Respecto a su titularidad, al
ser un bien juridico colectivo, ésta recae sobre el
grupo social o la colectividad, sin que sea posible
atribuirla o delegarla de manera permanente e in-
definida en el Estado o en sus instituciones.

El actor civil popular es una figura juridica que
continla vigente en el ordenamiento juridico
colombiano, debido a que, en primer lugar, su
reconocimiento no se deriva de su denomina-
cién en un modelo procesal determinado, sino
que responde al reconocimiento del grupo so-
cial como afectado por el delito. En segundo lu-
gar, de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial
que se ha hecho, tanto del actor civil popular
como de la victima, su contenido puede ser ar-
monizado bajo una interpretacién razonable,
sin que sea posible afirmar la existencia de una
incompatibilidad inexpugnable que permita
aseverar que con la expedicion de la Ley 906 de
2004 se produjo una derogatoria tacita del arti-
culo 95 de la Ley 599 de 2000.

En lo atinente a la reparacién del dafio causado
por los delitos contra la administracidn publica,
con base en una interpretacién restrictiva, los
Unicos legitimados para solicitar la reparaciéon
del dafio en el proceso penal son: (i) la(s) perso-
na(s) juridica(s) de derecho publico afectada(s),

(ii) la ANDIJE v (iii) el Ministerio Publico en condi-
ciéon de representante de la sociedad y en susti-
tucion de la figura del actor popular prevista en
el articulo 95 del Cdédigo Penal.

Por el contrario, a partir de una interpretacién
amplia de la Ley 906 de 2004 alineada con los
valores y principios del Estado Social de Dere-
cho, a dichas entidades se sumaria el actor ci-
vil popular en condicién de victima del delito,
siempre y cuando cumpla con los siguientes
requisitos: (a) padecimiento de una afectacion
generada por el delito, (b) demostracién de un
dafio cierto, real y concreto y (c) comprobacion
de una finalidad constitucionalmente legitima
que justifique su intervencion en busqueda del
derecho a la reparacion.

En la practica, el reconocimiento de los parti-
culares como victimas en el marco de proce-
sos penales adelantados por delitos contra la
administracién publica supone un desafio que
genera resistencia por parte del Estado y de sus
instituciones. Sin embargo, una posible solucién
radica en la regulacion expresa de esta figura en
la Ley 906 de 2004, con el objetivo de fijar limi-
tes legitimos, razonables y proporcionales a su
intervencion, sin desconocer de manera absolu-
ta el derecho a la reparacién del grupo social, en
condicidn de afectado por el delito.
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Notas

1 “El que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dafio a otro, es obligado a laindemnizacion,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga
por la culpa o el delito cometido” (art. 2341 Cddigo
Civil).

2 Actual medio de control de reparacion de los
perjuicios causados a un grupo.

3 Tal como se explicd con detalle anteriormente,
con la expedicion de la Ley 600 de 2000, esta
interpretacion perdié fuerza al asignar la condicion
de actor popular directamente a los ciudadanos.
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